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二一八
（２）
 国家責任条文第二読作業
１
　
C
raw
ford
草案における緊急避難
　
一九九七年より特別報告者に指名された
Craw
ford
の下で国家責任条文の第二読作業が開始され、一九九九年に
は緊急避難について次の条文案が提出されている
）（
（
。
　
第三三条
　
緊急避難
　
１
　
国は、次の場合を除くほか、自国の国際義務に合致しない行為の違法性を阻却する根拠として緊急避難を援
用することができない。
　　

（a）当該行為が、重大かつ差し迫った危険からその国の不可欠の利益を守るための唯一の手段であり、かつ
　　

（b）当該行為が、次のものを大きく損なうものではないこと。
　　
（i）その義務の相手国の不可欠の利益、または
　　
（ii）その義務がなんらかの共通または一般利益の保護のために創設された場合には、その利益
　
２
　
国は、次のいかなる場合にも 緊急避難を違法性を阻却する根拠として援用することができない。
　　

（a）問題とされる国際義務が、一般 際法 強行規範から生じてい 場合、または
　　

（b）問題とされる国際義務が、明示的また 黙示的に緊急避難の援用の可能性を排除してい 場合、ま は
　　

（c）緊急避難を援用している国 発生している の状態に実質的に寄与した場合
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右の
Craw
ford
草案の緊急避難規則は、第一読草案のそれの根本的な見直しを図るものではなく、むしろその内
容を概ね踏襲している。
Craw
ford
によれば、緊急避難の濫用の懸念は、必ずしも現実の経験に基づくものではなく、
同様の懸念が指摘されたウィーン条約法条約の事情変更原則も、実際にはかかる危険を生じておらず、また緊急避難の抗弁は、条約の終了・停止原因である事情変更原則とは異なって、違法性を一時的に阻却する事由として作用するに過ぎないからである。そして、第一読草案三三条で示された条件は 関係国の利益及び国際共同体全体の利益の間の合理的 バランス 実現を可能とするものであるようにみえ、また国際裁判所も、ガブチコヴォ・ナジュマロシュ計画事件にお て、同条文に規定された緊急避難の原則を特段の困難なく適用しえていたからである
）（
（
。こ
こにおいても、緊急避難規則の実行との適合性や妥当根拠が検討されるこ なく、その当否 、やはり濫用の危険という観点から判断されている である。　
もっとも、
Craw
ford
草案は、第一読草案の緊急避難規則にいくつかの注目すべき変更を加えている。
　
第一が、第一読草案においては、避難行為がその義務の相手国の不可欠の利益を大きく損なうものではなかった
ことが要件とされていたのに対して、
Craw
ford
草案においては、これに加えて、 「その義務がなんらかの共通また
は一般利益の保護のため 創設された場 には、そ 利益」を大きく損なうものでないことが要件とされている点である。
Craw
ford
は、その理由につき、国際義務の違反がもっぱら対世的義務の遵守にかかわる利益を侵害し、そ
うした利益が緊急避難の主張に優越しないという状況も想定されう からであ 説明してい
る
）（
（
。他方、
Craw
ford
は、 「他国の責任を追及する国の権利」について規定したそ 草案四〇条の注釈においては、 「もしあ 義務が二国間で除去し、また 置換できるものであるならば、その義務は国際共同体全体に対して負っているものとは理解し
二二〇
難いから」 、対世的義務と強行規範から生じている義務は「事実上同一の外延を持つ（
virtuallycoextensive ） 」と述
べている
）（
（
。この点に鑑みるならば、強行規範から生じている義務の違反はそもそも緊急避難規則の適用外であると
しながら、なぜ対世的義務の違反の場合について規定する必要があったかは定かでないが、もとより対世的義務と強行規範の関係については多様な見解が存在し、強行 範から生じている義務 対世的義務の部分集合であるとの学説もあ
る
）（
（
。そして、対世的義務ではあるけれども、強行規範から生じている義務でない義務が存在するならば、
これによって保護される共通また 一般利益が、緊急避難の主張に優越しない状況も確かに想定されうるが、そもそもなぜ強行規範から生じて る義務によって保護される利益に関してはかかる状況が想定されえないかは なんら検討されていない。　
そして第二が、その条文案には明記されていないものの、
Craw
ford
草案においては、侵略だけでなく、これに至
らない武力の行使に対する緊急避難 援用可能性も否定するような見解が示され いる点であ 。というの 、Craw
ford
によれば、第一読草案三三条は、この問題についてその立場を留保するとしながら、実際にはかかる武力
の行使に対して緊急避難を援用 ことは不可能であ という立場を明らかにしているよう 思われ 同条は、強行規範の違反を緊急避難の抗弁の範囲から明示的に除外して るところ、憲章二条四項や五一条に示される武力の行使に関する規則は、明 かに強行規 とし の性格を有す からであ 。他方
Craw
ford
は、第一読草案にお
いてこうした矛盾は、武力の行使に関する 則はある側面については強行規範としての性格を有し、また別の側面につ はそうした性格を有さないという区別を設けることによって回避されてい に 受けられると指摘している。人道目的でなされ 武力の行使の禁止等が、侵略の禁止等とは異なっ 、強行規範としての性格を有さないならば、かかる武力の 使に対する緊急避難の援用可能性 、強行規範の違反の適用除外に って影響 受けな
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いからであ
る
）（
（
。そして
Craw
ford
は、こうした理解は、強行規範の「分化された（
differentiated ） 」性格という国家
責任条文草案の領分を大きく超える複雑な問題を提起するものであると指摘しつつ、目下の目的のためには、現代の国家実行と法的確信は人道的介入を許可しているかいないかのいずれかである旨指摘するだけで十分であると述べている。なぜな 、現代の国家実行と法的確信が人道的介入を許可してい ならば、その行為はその状況下においては適法なのであって 憲章二条四項に示されている強行規範に違反しているはずがなく、他方、許可していないならば、これを武力の行使に関する規則のその他の側面と区別して扱う理由はな らであ
る
）（
（
。さらに
Craw
ford
は、 「同様の立論は、先制的自衛は許されるかをめぐる論争についてもあてはまるであろう」とし 先制的自衛が「ある特定の状況において許されるならば三三条は不要であるようにみえ、許されないならば三三条が先制的行為の責任を阻却するのに利用可能である 考えるべき理由はない」とも指摘し いる
）（
（
。
　
右の
Craw
ford
の議論の趣旨は必ずしも明らかでないが、ここでは二つの解釈が可能であるように思われる。第
一が、
Craw
ford
は結局のところ武力の行使に関する規則の「分化された」性格を認めておらず、武力の行使に関す
る規則は人道目的でなされる武力の行使 禁止等という側面についても強行規範と の性格を有しているから、人道的介入等に対する緊急避難の援用は侵略と同じく強 規範の違反の適用除外によって否定され ことを主張しているとの解釈である
）（
（
。この場合、そもそもなぜ強行規範の違反は緊急避難規則の適用外なのかという問題に加え
て、強行規範 「分化された」性格という問題 国家責任条文草案の領分を大きく超える複雑な問題を提起するものであると留保しながら、なぜ武力の行使に関する規則はそうした性格を有さないと言える か、不明確である。そして第二が、
Craw
ford
は、人道的介入等が国際法上認められているならば、もとより「第二次規則」としての緊
急避難を援用す 必要はなく、他方 人道 介入等が国際法上認められていな ならば、 「第二次規則」とし の
二二二
緊急避難の援用も認められていないことを意味しているのだから、いずれにしても人道的介入等は緊急避難規則の対象外であることを主張しているとの解釈である。 かしながら、この場合の根拠も不明確である。人道的介入等が国際法上認められている場合には、それが「第一次規則」によって認められているという場合だけでなく、 「第二次規則」によって認められている場合もありえ、逆にここで
Craw
ford
が国際法上の「第一次規則」によって人
道的介入等が認められ いるか な かを問題 しているならば、人道的介入等が「第一次規則」によって認められていない場合になぜ「第二次規則」が利用可能で ると考えるべき理由が いか 明 かではないからである。こうした人道的介入等の武力の行使に対す 緊急避難規則 適用除外も、むろん同規則の濫用の危険 対する懸念を受けてのものと考えられるが、これを支持 説得的な理由が示されているようには思われない である
）（1
（
。
　
第三に第一読草案においては、条約が明示的または黙示的に緊急避難規則の援用可能性を排除している場合には、
その義務の違反は同規則の適用外と ることが規定されていたのに対して、
Craw
ford
草案においては、緊急避難規
則の援用可能性を排除する国際義務 条約上の義務に限定されていな 。
Craw
ford
は、その理由について、第一読
草案三三条二項
（c）は、 「緊急避難の抗弁が条約から生じる義務によって明示的または黙示的に排除される可能性を
予期したも で、これは基本的には明らかに的確である」 、 「こうした制限的効果は条約 よってのみ生じうるとする理由はない」と説明している
）（（
（
。 「第二次規則」について規定する条約だけでなく、 「第一次規則」のみについ
て規定 条約によっても、 「第二次規則」としての緊急避難規則の適用が排除されうると た同条項に関する疑問は既に指摘した通りである
が
）（1
（
、 「第二次規則」としての緊急避難規則の適用を排除しうる国際義務は条約によっ
て課され いる義務のみで、慣習国際法によって課されている義務はそ 適用を排除しえな と考え べき理由がないことは確かであろう。
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他方、
Craw
ford
草案は、三五条「違法性阻却事由の援用の帰結」において、本章の下での違法性阻却事由の援用
は、 「三二条（遭難）及び三三条（緊急避難）の場合には、その行為により生じた実際の損害または損失に対する『金銭補償（
financialcom
pensation ） 』に関する問題」に影響を及ぼすものでないと規定
し
）（1
（
、緊急避難規則の援用の
帰結に関する限りは、第一読草案三五条の内容を概ね踏襲してい
る
）（1
（
。
Craw
ford
によれば、遭難と緊急避難の場合に
は、義務の不履行はこれを援用する国によって選択されたも であるから、なぜその被害国が損害や損失を受忍しなければならないかは明らかでないとされるが
）（1
（
、三五条が依然として留保規定にとどめられているのは、事例の範
囲が多様で 実行が乏しいか であると説明されている
）（1
（
。
　
もっとも、ここで言う緊急避難がそれでは何に影響するかについては、
Craw
ford
草案においても明らかにされて
いない。あらゆる国際違法行為に 賠償と制裁という二つの帰結が伴うとし、かかる制裁とは復仇であるとしたA
go
の言説に鑑みれば、同氏が意図した緊急避難の効果とは、 「国際不法行為」に対する復仇の否定であったと解
しうる
が
）（1
（
、復仇（被害国による対抗措置）は、
Craw
ford
草案においては、責任の内容ではなく、その履行確保手段
として位置づけられてい
る
）（1
（
。他方、
Craw
ford
は、 「国の犯罪行為を取り扱う一貫した体系は現在のところ存在しな
い
）（1
（
」などとして、
A
go
によって導入された「国際犯罪」概念を退けつつ、 「国際共同体全体に対する義務の重大な
違反の帰結」と題するその草案五一条において、かかる義務の違反はその他のすべての国際違法行為 法的帰結に加えて「懲罰的損害賠償」を生じるとの規定、また同条はかかる義務の違反が国際法の下で生じうるさらな 「刑罰的またはそ 他の帰結」に影響を及ぼすものでな との規定の挿入を提案してい
る
）11
（
。
Craw
ford
によれば、これら
規定はそれぞれ 議論 ため
）1（
（
」及び「将来的な発展の余地を残す
）11
（
」ために挿入された規定、すなわち法典化という
よりは漸進 発達のための規定 され が、ともに通常の損害賠償責任とは区別される国際違法行為の帰結と言え
二二四
同草案の緊急避難規則によって否定される責任の内容と解しうる。ただし、これらの責任に関する規定が漸進的発達のための規定であるならば、これらの責任を否定する緊急避難規則も漸進的な発達のための規定ということになる。また既述 通り
Craw
ford
が、対世的義務、すなわち「国際共同体全体に対する義務」と強行規範から生じて
いる義務は事実上同一の外延を持つと述べ、他方、その草案においても、強行規範から生じている義務の違反は緊急避難規則の適用外とされていることに鑑みれば、いず にしてもその効果をかかる責任の否定に見いだすことは困難である。　
ただし、
Craw
ford
草案においては、緊急避難の抗弁の援用によって影響を受けないとされる「補償の問題」が、
「金銭補償の問題」に限定されてい
る
）11
（
。したがって、
Craw
ford
草案において原状回復や精神的満足が損害の回復手
段として性格づけられていて、 緊急避難 場合には、被害国が損害を受忍 なければならない理由が明 かでないとすれば、なぜこれら手段と金銭補償が区別され べきかは定かではないが
）11
（
、同草案における緊急避難規則は、
これらの非金銭的な損害の回復義務を否定する効果を有す ものと理解することはできるか しれ い。し しながら、原状回復は、事実上 な場合が多く、また被害国は多くの場合原状回復ではなく金銭賠償を請求してきたことに鑑み
ば
）11
（
、そして精神的満足は、つまるところ違反の承認や遺憾の意の表明等にとどまることに鑑みれば、
これらの責任を否定する緊急避難規則 効果は、いずれにしても限定的な 言える あろう。　
最後に第一読作業において特別報告者を務めた
A
go
が、 「国家によるすべての国際違法行為は国家責任を生じる」
とした国家責任法の「根本規則」の保全という考慮から 緊急避難規則等の例外事由を「違法性阻却事由」と性格づけてい ことは、既 指摘した通りである
が
）11
（
、
Craw
ford
はかかる性格づけに疑問を呈し、遭難や緊急避難規則は
「違法性阻却事由」ではなく、 「責任阻却事由」と性格づけられるべきことを示唆している
）11
（
。もっとも、その理由は
二二五
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必ずしも判然としない。例えば、
Craw
ford
は、 「憲章五一条に規定される自衛の要件を満たす行為は、 『固有の権
利』の行使として適法である」のに対して、 「緊急避難や遭難の場合は、問題とされる義務が『作用していない（inoperative ） 』と言うことが適当であるとは思われない」と述
べ
）11
（
、義務の作用を停止するのが「違法性阻却事由」
で、停止しないのが「責任阻却事由」であるとの理解を示唆している。他方、
Craw
ford
は、第五章において扱われ
ている例外事由には、 「違法性阻却事由 と「責任阻却事由」という二つ カテゴリーがあるとの結論は、 「第五章において扱われている四つの場合については、 『被害』国に対する補償の可能性を認め 残る二つの場合（自衛と対抗措置）についてはこれを否定している三五条によっても黙示的に裏づけられている」とも述べ
）11
（
、ここにおいて
は「違法性阻却事由」か「責任阻却事由」かの判断基準が 国に対する補償の要否に関連することが示唆されている。　
しかしながら、ある例外事由が「第一次規則」の作用を停止するとすれば、それはその例外事由自体が「第一次
規則」に属することを意味するのであって、それゆえ「第二次規則 し の例外 が「違法性阻却事由」にあたるか「責任阻却事由」にあたるか 判断基準をかかる要素に求めること 適当かは疑問である。またある例外事由が「違法性阻却事由」ではなく「責任阻却事由」 あた としても、その成立が認められれば責任が阻却されのだとすれば、なぜ「違法性阻却事由」であれば補償の義務が生じず、 「責任阻却事由」 場合には生じる か定かではない。
Craw
ford
による右の問題提起は、
A
go
草案を踏襲してすべての例外事由を「違法性阻却事由」として
性格づけた第一読草案に対する各国政府や学説上の批判を受け のもの 考えられるが
）11
（
、そこにおいてその主張を
支持する一貫した理由が示されているように 思われない。逆にここで明らかである は、
Craw
ford
による「違法
性阻却事由」 「責任阻却事由」かをめぐ 議論も、
A
go
によるそれと同
様
）1（
（
、 「国内刑法」における「正当化的緊
二二六
急避難」や「免責的緊急避難」といった緊急避難規則の妥当根拠に基づく性格づけとは関連していないという点だけなのである
）11
（
。
２
　
第二読草案における緊急避難
　
国際法委員会における討議
　
Craw
ford
草案の緊急避難規則は、国際法委員会の五一会期において討議に付されたが、同会期において緊急避難
規則は不可抗力や遭難と一括して議論されている。したがって、その検討には必ずしも多くの時間は割かれていないが、そこで表明された各委員の関心も、やはり緊急避難規則の濫用の懸念とこれへの対応の必要という点に集中して る。　
例えば、
H
e
は、緊急避難は慣習国際法において国際義務に合致しない行為の違法性を阻却する事由として一般
的に認められているため、三三条を完全に削除することはできないと つつ、その濫用を防止するため、極めて厳格な要件と制限の下に定式化されねばならないと主張してい
る
）11
（
。また
K
am
to
も、緊急避難は主観的な評価基準に
服する概念であるから、三三条 削除することが望ましいが、同規則は慣習国際法において免責事由として認 られているとした上で、こ を完全に廃棄することができないならば 少なくとも極めて厳格な限定が課されなければならな と主張してい
）11
（
。緊急避難は慣習国際法として存在しているから、これを否定することはできないなら
ば、その要件や適用範囲と った内容も 国家実行や裁判例を離れて起草すること できように思われるが、ここにおいては、濫用の危険を生じない厳格な緊急避難規則を起草するということが、ほ んど唯一の目的とされてい
二二七
国際法上の緊急避難に関する一考察

（都法五十六
-
二）
るように見受けられるのである。　
他方、
Craw
ford
草案三五条に規定された被害国に対する補償義務については、
Sim
m
a
が、補償義務が生じる場
合と生じない場合の基準につき明確化を求めてい
る
）11
（
。しかしながら、これに対して
Craw
ford
は、同条の文言を過
重にするのは賢明ではなく、また当事国の間の損失の配分につき考慮されるべき事情を同定することは、同草案の範囲を超え あらゆる問題を生じるとして、補償 根拠や内容 詳述することは試みないと返答している
）11
（
。そ
の緊急避難規則の援用が かなる責任を否定するものである か明らかでない中で、損失の配分の問題にもなんらの示唆も与えられないな ば、これ 起草することの意義自体が問われるようにも思われるが、かかる は「同草案 範囲を超 る」として回避されているのであ 。　
国家責任条文の規定内容
　
Craw
ford
草案において提案された緊急避難規則は、国際法委員会における右の討議と起草委員会における改正作
業を経て、二〇〇一年に国家責任条文二五条として採択されたが、その内容は次 通りである。　
第二五条
　
緊急避難
　
１
　
国は、次の場合を除くほか、自国の国際義務に合致しない行為の違法性を阻却する根拠として緊急避難を援
用することができない。
　　

（a）当該行為が、重大かつ差し迫った危険から不可欠の利益を守るために当該国にとって唯一の方法であり、か
つ、
二二八
　　

（b）当該行為が、その義務の相手国または国際共同体全体の不可欠の利益を大きく損なうものではないこと。
　
２
　
国は、次のいかなる場合にも、緊急避難を違法性を阻却する根拠として援用することができない。
　　
（a）問題とされる国際義務が、緊急避難の援用の可能性を排除している場合、または、
　　
（b）当該国が緊急避難 状態の発生に寄与した場合
　
国家責任条文二五条もやはり
Craw
ford
草案三三条の規定をほぼそのまま踏襲しているが、注目すべき変更点と
して、
Craw
ford
草案においては、緊急避難は「その国の」不可欠の利益を守るための手段であるとされていたとこ
ろ、国家責任条文においては、 「その国の」という限定が削除されている点が挙げられる。そして、起草委員会はその理由につき、 「国の不可欠の利益だけでなく、国際共同体の不可欠の利益を保護するために緊急避難を援用することも可能なはずである
）11
（
」と述べている。すなわち、ここにおいて緊急避難は、自国の利益だけではなく、国際
共同体全体 利益の保護を目的とした義務違反によって生じる責任をも否定する事由として起草さ ているのである。　
国際法委員会における緊急避難規則の起草が、ほとんどもっぱらその濫用の防止という観点からなされてきたこ
とに鑑みれば、この段階に至って同規則の妥当範囲を拡大する変更がなされたことは驚きであるが
）11
（
、起草委員会は、
なぜこうした場合にも緊急避難の援用が「可能なはずである」かは明らかにしていない。こうした場合に緊急避難の援用を認めることは いわば国際社会 共通利益の保護のための 警察」機能を個々の国家に担わせ こ 意味するもので、国が自国の不可欠の利益を保護するために他国 権利を侵害することが認められるとしても、国際社会の共通利益 保護するため 様 行為 とることが認められるべきかは、少なく も自明ではない。ま 緊
二二九
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
（都法五十六
-
二）
急避難の援用を自国の利益の保護のみに限定しないとすれば、国際共同体の利益だけでなく、他国の個別的利益を保護する場合にも、その援用が認められるかという問題が生じうるが、同委員会はこの点についても明らかにしていない
）11
（
。
　
他方、国家責任条文二五条の注釈は、武力の行使に対する同規則の援用可能性に関して、 「国連憲章七章または
八章によって許可されていない強制的な人道的介入措置が現代国際法の下で適法となりうるかという問題は、二五条の対象ではない」と述べ る。そして、その理由について、この場合も「二五条の下でのそれ 同様の考慮が関係しうる」が、それは「第一次義務の策定や解釈において考慮されるものである」と指摘してい
）11
（
。すなわち注
釈は、人道的介入 許さ るかはもっぱら「第一次義務」によって決定される で、なぜそ ような主張が成り立つか やはり明らか な が、 か 行為は緊急避難規則 対象外であることを指摘しているのである。　
最後に国家責任条文二七条は、違法性阻却事由の援用は、 「当該行為により生じた『物質的損害（
m
aterialloss ） 』
に対する補償に関する問題」に影響を及ぼすものでは と規定している。
Craw
ford
草案三五条においては、違法
性阻却事由の援用は、その行為により生じた「実際 損害または損失に対す 金銭補償」に関する問題に影響を及ぼすものではないとされていたところ、本条において 「物質的損害に対する補償」という表 に変わっているが、補償の対象が「物質的損害」に限定されていることに鑑みれば、また同条文 注釈において「 が『支払 れる』べき」という表現が用いら ことなどからす ば
）1（
（
、ここで言う「補償」も「金銭補償」を意味するもの
と理解して差し支えないであろう。　
なお、国家責任条文においても、
Craw
ford
草案と同じく、復仇（被害国による対抗措置）は責任の内容ではなく、
その履行確保手段として位置づけられて
る
）11
（
。他方、
Craw
ford
草案五一条においては、 「国際共同体全体に対する
二三〇
義務の重大な違反」については、 「懲罰的損害賠償」が生じるとの規定、また同条はこれら義務の違反が国際法の下で生じうるさらなる「刑罰的またはその他の帰結」には影響を及ぼさないとの規定の挿入が提案されていたところ、国家責任条文は、 「一般国際法の強行規範に基づく義務の重大な違反」の具体的帰結について定めた四一条において 本条はかか 義務 に国際法が付与するそ 他の帰結を妨げるものではないと して る。すなわち、国家責任条文は、 「一般国際法の強行規範に基づく義務の重大な違反 については、賠償責任とは異なる責任の存在やその発展の可能性を認めているのである
が
）11
（
、しかし同条文は、 「一般国際法の強行規範の下で生じる義務と合
致しない 行為 違法 」は緊急避難等の例外事由によって阻却され いとしてい から
）11
（
、緊急避難規則がいか
なる責任を否定するかはや り不明なままであ 。（３） 国家責任条文二五条の意味　
本章では、国家責任条文二五条の起草作業について検討したが、その結論は次のようにまとめられる。
　
すなわち、すべての国際違法行為は国家責任を生じ、また国際違法行為は国の行為と国際義務の不一致から生じ
るとする
A
go
の責任法理において、緊急避難規則は損害賠償ではなく、 「行為の違法性を理由として生じる責任」
を否定する違法性阻却事由として起草された。そして、そうした起草過程は、学説への依拠という手段と濫用の防止という指針に基づく抽象的な思惟の過程として特徴づけられるものと った。 行為の違 性を理由として生じる責任」 緊急避難規則の起草は、 「国内刑法」上 緊急避難 らの類推に基づく学説 依拠して行わ 、そこで国際法上の「緊急避難」の実行が顧みられることはなかったのである。他方、その過程 お なぜ国
二三一
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
（都法五十六
-
二）
際法においてそうした緊急避難が認められるべきかの考察はなされず、むしろこれを認めることによって生じる濫用の危険への対処という点が、ほとんど唯一の指導原理とされたのである。　
こうして起草された
A
go
草案の緊急避難規則は、その後の国際法委員会における討議や第一読草案の起草作業、
また第二読作業における修正を経て、国家責任条文二五条として成立したが、同条は
A
go
草案の緊急避難規則の
基本構造を概ね踏襲してい 。これらの修正作業においても、緊急避難規則の実行との適合性や妥当根拠が顧みられることはなく、むしろ同規則の要件の厳格化や客観化を通じて また侵略だけで く、武力の行使全般 同規則の対象外とすることを通じて、さらなる濫用の防止が図られたのであ 。他方、こうした緊急避難規則によって否定される責任の内容は最後まで明らかにされることはなく、また緊急避難によって生じ 損失をいかに配分するかの問題も、 「同草案の範囲を超えるあらゆ 問題 生じる」として回避さ たのである。　
したがって、国家責任条文の緊急避難規則が、国家実行や裁判例において支持されてきた「緊急避難」に適合す
るものではなく、それゆえ実定国際法としての性格を欠くも なったことはもはや指摘するまでもないであろうが、これは同時にそれら実行や裁判例において支持されてきた「緊急避難」の抗弁 同規則の下で提起すること実質的に不可能かつ無意味にするも であった 言える。例えば、 不可抗力型緊急避難」については、そ で言う危難（財政難）とは、国際義務違反の時点において既に現実化してい であるから、ま その国 政策自体によって生じたものと言わざるを得ないから、いか 「重大かつ差し迫った危険から不可欠 利益を守る め」との要件や、 「当該国が緊急避難 状態の発生に寄与し（ていない） 」との要件を満たしう は疑問であ 。また「衛型緊急避難」については、武力の行使全般を対象外とする国家責任条文二五条にあっては そもそもその援用可能性を排除されていると言うべきであろう。 して、なによりこれら「緊急避難」は、国の行為が被害国に生じた
二三二
損害を賠償する義務を否定する事由として用いられたものであったが、国家責任条文二五条の下では、仮にその適用が認められて、またその厳格な要件が満たされたとして 、そのことは 避難行為によって生じた損害を償う義務には、 「影響を及ぼすものではない」のである。　
他方、国家責任条文二五条が、実定国際法としての性格を有するものではなく、また国家実行や裁判例において
認められてきた「緊急避難」の抗弁を同条の下で提起することを実質的に不可能かつ無意味にするものであるとしても、国際法の漸進的発達とし なんらか 新た 機能を果 しうるかは別途問われるべきであろうが、この点も疑問である。
A
go
が「行為の違法性を理由として生じる責任」として想定していたのは、あらゆる国際違法行為に
対する復仇であったと考えられるが、こうした理解は、そもそも「およそ法があるところには違法に対する対処手段が存在するということをアプリオリに措定
）11
（
」したもので、 「あまりに理念的に過ぎ、現実的な基盤に欠けるもの
）11
（
」
と言わざるを得ない。他方、国際法があ 種の重大 国際義務違反に対する懲罰的、刑罰的な国家責任を発展させていくことは想定しえ、それゆえ 家責任条文二五条は、かかる責任を否定 機能を果たす可能性を有していたと言えるが、強行規範から生じている義務の違反がそ 適用外とされていることに鑑みれば またその極めて厳格な要件からすれば、そうした機能を果たし得るかは定かではない。　「責任だけをそして責任のすべてを」対象とした一般規則の起草という方針に端を発する形式論理的な理由から、国家責任条文の緊急避難規則 、 「行為の違法性を理由として生じる責任」を否定する違法性阻却事由として措定されて、国家実行や裁判例ではなく 国内刑法」上の緊急避難からの類推に基づく学説に依拠して起草されることになったと言える。し しな ら 国際法にお て「国内刑法」類似の責任が存在 るかはもとより明らかでなく、それゆえ同規則の存在意義も疑わしいものとなったのであ 。そして 国家責任条文は、 かる「国内刑法」
二三三
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
（都法五十六
-
二）
類似の緊急避難規則を起草するにあたって、もっぱらその濫用を防止することに傾注したがゆえ、同規則が将来的にそうした存在意義を有するかも、やはり疑わしいように思われるのである。結
　
結びにかえて
　「責任だけをそして責任のすべてを」対象とした一般規則の起草を標榜し、そうした責任の発生根拠を国際違法行為、すなわち国の行為と国際義務の不一致に求める国家責任条文の責任法理は、 「事実的関係から遠ざかりながら規範的体系の構築に腐心するという傾向の究極の形態
）11
（
」として厳しく批判される一方で、実質的な意義を有さな
いが、それ自 として不都合を生じるも ではないと 趣旨の指摘もなされる
）11
（
。国家責任条文は、損害や過失の要
素を国家責任の発生要件から除外してい のの、それが義務違反の発生要件となりうることを否定しているわけではなく（すなわちこれら要素を「第一次規則」 レベルに送致しているのみで） 、同条文の「第二次規則」に依拠したとしても、国家実行や裁判例にみられる現実の国家責任のあり方を説明でき いわけではないからである。　
しかしながら、緊急避難等の例外事由については事情が異なる。国の行為と国際義務の不一致にもかかわらず国
家責任の発生を否定する規則が存在する だとすれば、 れは 条文 責任法理 下 は、 「責任だけをそして責任のすべて 」対象とした一般規則 の 二 規則」 レベルにしか存在しえないからである。それゆえ、これら例外事由の起草において国際法委員会は、いかな 国家責任を対象とするのかという問題に対峙することになったが、そこで選択されたの まさに「事実的関係 ら遠ざかりながら規範的体系の構築に腐心する」ことだったのである。 して、その結果、国家責任条文の緊急避難規則は、単に実質的な意義を有さな だけでな
二三四
く、それに依拠したならば、国家実行や裁判例において認められてきた「緊急避難」の成立を実質的に不可能にし、またその意味を否定するような不都合を生じるものとなったのである。　
もっとも、このことは、国家責任条文の緊急避難規則に依拠しないという選択までも否定されることを意味する
ものではない。近年の裁判例や多くの学説にみられる「国家責任条文二五条＝慣習国際法」という等式の既成事実化は はや受け入れざるを得ないのだとしても、同条はこれとは異 る「緊急避難」の抗弁までも当然に否定するもので なく、またそもそも国家実行 裁判例にみられたこれら「緊急避難」の抗弁が、 「自衛」や「不可抗力」という用語に かかわらず「緊急避難」の抗弁 性格づけられたこと自体が、国際法委員会による概念区分を後から適用した結果にほか らない
）11
（
。さらに言うならば、特に「不可抗力型緊急避難」については、そうした「不
可抗力」はしば ば過失（広義の過失）を阻却し、義務違反の発生自体を否定する抗弁としてなさ のであって
）11
（
、こうした抗弁、すなわち「過失がないから義務違反がない」との抗弁は、国家責任条文上の「不可抗力」の
定義を受け入れた ても、やはり否定され はずである。すなわち、国家責任条文二五条は、もとより存在しなかった緊急避難規則について規定した「虚構」と言うべきも であるから 仮に実定国際法 しての性格を獲得したとしても、それ自体としてはこれと 異なる「緊急避難」を法的に消滅させうるものではなく、その意味では、そう 「虚構」には立ち入らなければよいのであ 。　
ただし、これら国家実行や裁判例にみられた「緊急避難」が、国家責任条文二五条の起草にあってはなんら顧み
られなかったにもか わらず、しかしその存在を裏づける証拠として援用されたがゆえ、同条の存在がこれら「緊急避難」の存在を覆い隠 、これを事実的な意味において消滅させる可能性も否定できない。そして、そうした可能性の検証のためには、国家責任条文成 後の国家実行や裁判例の検討が必要となるが、ここでは以上 ような国
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